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Régis Luiz Jordao de Alcantara*

Desponta no Supremo Tribunal Federal nova abordagem acerca dos efeitos do mandado de injungéo.
A mudanga paradigmatica € uma resposta ao descaso do Poder Legislativo a regularizagdo das normas
constitucionais de eficacia limitada. A sindrome da inefetividade, paulatinamente, esta sendo extirpada de

texto constitucional.
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Abstract

A new approach on the effects of the writ of injunction is appearing at the Federal Supreme Court. The change
is an answer to the carelessness of the Legislative Power regarding the regularization of constitutional rules of
limited force. Apparently, ineffectiveness is slowly being eradicated from the text of the Constitution.
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Introducao

E palmar no texto constitucional a existéncia
de diversas normas cuja efetividade é condicionada
a superveniéncia de lei posterior. Sao as
chamadas normas constitucionais de eficacia
limitada. Caracterizam-se por impedir o legislador
ordinaria de suprimi-las, de sorte que terdo eficacia
paralisante de efeitos de normas precedentes
incompativeis, e impeditiva de qualquer conduta
contraria ao que estabelecem (MORAES, 2006,
p.8).

A indeterminagdo, quanto ao campo de
abrangéncia de uma norma, além de enfraquecé-
la, torna-a inadequada aos anseios sociais, que
necessitam de uma pronta resposta do Judiciario
em caso de violagao de um direito previsto, pois

a Constituicao de um pais é a expressao maxima
dos designios de uma nagdo. A sua voz incumbe
timbre unissono no tocante a clareza, intensidade
e confiabilidade. Ausente um destes elementos,
o texto constitucional mostra-se timido, fraco e,
consequentemente, duvidoso quanto as suas
previsoes.

A par disso, o0 constituinte originario
criou o mandado de injungdo, objetivando
obstacular o vacuo legislativo no tocante a
complementacdo das leis constitucionais de
eficacia limitada. Entretanto, o instrumento, na
pratica, ndo viabilizava o fim almejado, tendo
em mira a adog¢do majoritaria de outrora pelo
Supremo Tribunal Federal - STF da corrente nao
concretista, segundo a qual ao tribunal somente é
possivel o reconhecimento formal da inércia, cuja
finalidade apenas se resume na comunicagéo ao
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Senado Federal da falta de norma necessaria a
efetividade do direito constitucionalmente previsto,
afim de que tome providéncia no sentido de supri-la.

Deste modo, a inexequibilidade das normas
de eficacia limitada perdurava, pois, se de um lado
o Legislativo ndo tomava a iniciativa de eliminar
a lacuna constitucional; de outro lado, a Corte
Suprema a mantinha em face da posicdo nao
concretista vigorar em seu cerne.

No entanto, vozes dissonantes passaram
a permear os corredores do STF. Eclodiu uma
nova celeuma acerca da complementagdo do
direito a greve dos servidores publicos. Hoje, ha
decisdes plenarias em sentido inverso a corrente
nao concretista. O acordao paradigmatico surgiu,
de fato, no julgamento do MI-708, Relator Min.
Gilmar Ferreira Mendes, versando a respeito
da possibilidade do Supremo atuar com vistas a
excluir a mora congressista através de regramento
provisorio sobre o direito de greve dos servidores
publicos. Esta nova abordagem é salutar na atuagao
do Supremo Tribunal Federal, na condicdo de
guardiao da Constituigdo, no sentido de suprimir o
vacuo legislativo em prol da consecugao do sentido
teleolégico de um Estado Democratico de Direito’.

Conduta esta que pde em evidéncia
as novas tendéncias jurisdicionais em prol
do menoscabo a sindrome da inefetividade.

1 Classificagao das normas
constitucionais

De proémio, saliente-se que classificagao
€ ato de ordem doutrinaria unido pelo sentido do
objeto de estudo e separado pela vaidade de cada
doutrinador. Objetiva organizar as peculiaridades
de cada estudo, tornando-o mais claro. De um
lado, ha classificagcbes minudentes, pontuando-se
uma miriade de divisdbes que geralmente turvam
a distincéo e, por via de consequéncia, deturpam
o intuito didatico da categorizagao. De outro lado,
ha classificagbes simples, de modo que sao
notaveis por sua clareza e precisdo de sentido;
entretanto, pecam por as vezes deixar a mercé o
esclarecimento de determinados porqués que via
de regra séo suscitados ao longo de um estudo
critico. Esta linha classificatéria mostra-se mais
adequada ao estudo das normas constitucionais.

No dizer de Marcelo Novelino (2007, p.153):

Toda classificagdo doutrinaria € subjetiva
e, de certa forma, arbitraria. Sua utilidade pode
ser aferida na medida em que, tomando em
consideracao um determinado critério, facilita a
compreensao de uma dada realidade.

Outra premissa, cujas nuangas devem
ser fincadas, diz respeito a definigdo? de norma
constitucional. Em verdade, norma constitui
fonte donde os principios e as regras retiram
sua substancia, ou melhor, € género que possui
como espécies os principios e as regras. Os
principios sdo comandos normativos qualificados
pelo primado axiolégico que tragcam em um
ordenamento. S&o vetores que apontam a direcéo
a ser seguida por suas primogénitas — as regras.
Nas palavras de Robert Alexy (1993, p.86-87),
sdo mandamentos de otimizagdo, ou seja, normas
que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades reais
e juridicas existentes. Ao passo que as regras
sdo comandos normativos, compostas de um
mando especifico, cujo campo de abstragéo é
restrito®. Por imporem resultados peculiares,
devem ser compostos de todas as excecgdes
possiveis, caso contrario confundir-se-40 com os
principios, em virtude de estes possuirem carater
prima facie; ou seja, admitem temperamentos a
respeito de sua aplicabilidade no caso concreto,
enquanto as regras apresentam cunho definitivo,
de modo a encetar a conduta do dever-ser.

Fincadas as premissas, seguir-se-a a
proposta em berlinda. Utilizar-se-a, para tanto, a
categorizagado concebida por Maria Helena Diniz
(1992), ressonante em boa parte da doutrina.
Segundo a autora as normas constitucionais
sao divididas em: de eficacia absoluta, plena,
relativa restringivel e relativa complementavel ou
dependentes de complementacao.

O seu ponto de destaque reside na mengéao
da presencga no texto magno de normas de eficacia
absoluta, porquanto as demais somente constituem
etiquetas diferentes para o mesmo conteudo; ou
seja, as demais correspondem respectivamente a
classicaclassificagdode JoséAfonsodaSilva*(2003).

De acordo com a doutrinadora, as normas de

" Expressao juridica cujo significado transmite a formagédo de um Estado que adota a democracia como forma de governo, bem como que

obedece suas proprias leis.

2 Definir é ato interpretativo préprio, decorrente da analise de um observador em particular; ao passo que conceituar € ato interpretativo
cuja analise decorre de um senso comum a respeito das qualidades do objeto observado. Assim, a definigao é ato volatil, variavel segundo
a visdo de cada observador; enquanto o conceito € perene, sélido, embora néo seja imutavel.
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eficacia absoluta seriam impassiveis de qualquer
modificagdo. Constituiiam a esséncia da Carta
Magna tida por rigida®. Sao, portanto, as clausulas
fundamentais de um Estado Democratico de Direito.
Residem nos respectivos incisos do §4° do art.60
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil -
CRFB. Saoeles: aformafederativade Estado, ovoto
direto, secreto, universal e perioddico, a separagéo
dos poderes e o direito e as garantias individuais.
Ante sua intangibilidade, s@o insuscetiveis de
alteracdo pelo Poder Derivado Reformador®.

Em virtude de sua imperatividade, marcada
pela imutabilidade de seu conteudo, tais normas
possuem aplicagcdo imediata, direta e integral.
Imediata, pois independem de legislagao ulterior
a disciplinando. Direta, pois sdo aptas a produzir,
desde sua promulgacao, todos os efeitos que lhes
sao afeitos. Integral, impassiveis de restricdes por
parte do legislador infraconstitucional.

Em um grau abaixo das normas de eficacia
absoluta, deparam-se as normas de eficacia
plena. Quanto a esta, ambos os doutrinadores
— Maria Helena Diniz e José Afonso da Silva —
adotaram igual denominacgédo. Distinguem-se da
anterior somente em razdo da possibilidade de
modificagdo mediante emendas constitucionais;
ou seja, no concernente aos demais caracteres,
quanto a aplicagédo (direta, imediata), equivalem-
se’. Grande parte do texto magno foi insculpido por
elas. Exemplificando: normas proibitivas (CRFB,
art.145, §2°), imunizantes (CRFB, art.150, I-VI).

Muito embora seja cedi¢a a sua aplicabilidade
imediata, na pratica ha mitigagdo. Os direitos e
garantias fundamentais enumerados pelo art.5° da
CRFB sao auto-aplicaveis: “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata” (CRFB, art.5° §1°); entretanto, varios
principios la preceituados ndo passam de uma
poesia trovadoresca como, e.g., o0 principio da
duragaorazoaveldo processoinserido pela Emenda
Constitucional n°. 45/04: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagcao (CRFB, art.5°, LXVIII).

4 Normas constitucionais de eficacia plena, contida e limitada.

No terceiro setor normativo estdo as normas de
eficacia relativa restringivel (para Diniz), ou de
eficacia contida (para Silva). Categorizadas como
de eficacia imediata, indireta e integral. Destaca-
se a segunda (eficacia indireta), que assim sera
em virtude de a concretizagdo de seus efeitos
condicionarem-se a legislagao infraconstitucional
ulterior. Convém assinalar que a sua integralidade
possui efeito negativo, quero dizer, o comando
normativo n&o poderd ser suprimido por lei
posterior, mas tdo-somente consolidado?®, através
de dispositivos que |he aperfeicoem o conteudo.
Geralmente sdo ultimadas por expressdes: “nos
termos da lei”, “na forma da lei”, a exemplo do
direito a liberdade do trabalho previsto no inc.
Xl do art.5° da CRFB: “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Por derradeiro, a quarto setor normativo
constitucional — as normas de eficacia relativa
complementavel (para Diniz) e, singelamente,
as normas de eficacia limitada (para Silva).
Constituem o alvo da discussdo que ora se
instaura. Ante o truismo de sua denominagao,
apercebe-se a fragilidade de seus designios. Sao
normas que anseiam por sua atuagdo no cenario
social, limitadas, entretanto, em face do siléncio
caprichoso do Poder Legislativo no que toca a
prestacao de seu oficio constitucional.

No concernente a sua categorizagdo, sao
normas de eficacia mediata, indireta e reduzida.
Seu mediatismo advém da categorica necessidade
de complementagao mediante lei ulterior no sentido
de dar-lhe firmamento em seu exercicio juridico.
Por via de conseqléncia, diz-se indireta pela
precisdo da atuagdo dos provedores legislativos
a fim de que a norma seja substancialmente
eficaz no cenario juridico, de sorte a lhe garantir
aplicabilidade social. A doutrina divide-as em
normas de principio institutivo (ou organizatério) e
normas programaticas.

As primeiras sdo dispositivos legais
referentes, como a nomenclatura ja indica, a
organizagdo do Estado. A constituicdo traca

5 MORAIS (2006, p.6) afirma que a Constituicdo brasileira, em verdade, deveria ser denominada como super-rigida; isso porque, embora
suas normas sejam alteradas por processo legislativo diferenciado, excepcionalmente, em alguns pontos € imutavel — clausulas pétreas.
8 Filho (2006, p.28) apregoa que: “Caracteriza-se o Poder Constituinte instituido por ser derivado (provém de outro), subordinado (esta
abaixo do originario, de modo que é limitado por este) e condicionado (s6 pode agir nas condigbes postas pelas formas fixadas) pelo

originario”.

"De simploria dedugéo é o azo que afastou a integralidade de aplicagéo das normas de eficacia plena. Como dito, por se adotar a classificacéo
lecionada pela Professora Maria Helena Diniz, estas normas séo passiveis de modificagdo mediante emenda constitucional.
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somente a essén3cia da estrutura, deixando ao
alvedrio do legislador sua complementacgao. Frisa-
se, no ponto, que a legislagao infraconstitucional
decorrente esta adstrita aos termos estabelecidos
constitucionalmente. Como exemplos se apontam
0 §2° do art.18 da CRFB: “Os Territorios Federais
integram a Unido, e sua criagdo, transformacao
em Estado ou reintegracdo ao Estado de origem
serdo reguladas em lei complementar’. E
notdria, na leitura desta regra, a necessidade de
complementacdo mediante norma posterior, bem
como seu carater organizatoério ou institutivo.

As segundas (normas programaticas)
dizem respeito a comandos legais que alvejam
determinados fins a serem atingidos pela
sociedade, porém n&o indicam o0s meios para
alcanca-los. E uma lista de boas intencdes a ser
perseguida pelos operadores do direito. José
Afonso da Silva (2004, p.125) apregoa que:

Sao normas que envolvem um conteudo
social e objetivam a interferéncia do Estado na
ordem econdmico-social, mediante prestacdes
positivas, a fim de propiciar a realizagdo do
bem comum, através da democracia social.

Estdo previstas em abundancia no titulo
VIl e no titulo VIl do texto magno, a exemplo da
repreensdo ao abuso do poder econémico que
vise a dominagcao do mercado (CRFB, art.173,
§4°) e produgédo e conhecimento de bens e valores
culturais (CRFB, art.216, §3°). Demais disso, nao
se pode olvidar de citar o direito de greve dos
servidores publicos como norma de eficacia relativa
complementavel® (CRFB, art.37, inc.VII) por ser o
alvo de especulagao do presente trabalho.

Via de regra, tais normas s&o vistas com
reservas. Muitos juristas as vislumbram sobre o
viés vetorial. Quer se dizer que ndo a contemplam
materialmente. Consideram-nas modelos a serem
seguidos, e nao cumpridos. Como esquiva para a
sua execucao, situam-nas sob o prisma da reserva
do possivel, pondo o Estado como ente dotado
de limitacdo diante da vontade do constituinte
originario, transformando o texto constitucional em
uma singela carta de intengbes. Personificam-no
como candidatos a cargos eletivos, cujo portfolio

de promessas transcende o proprio poder de
atuacdo do cargo. Segundo o magistério de José
Afonso da Silva (2004. p.177-178), incumbe aos
operadores do direito vé-las, tdo-somente, sob o
enfoque negativo, e ndo positivo. Sem embargo
da autoridade do constitucionalista, defender esta
perspectiva corresponde a uma macula a execugao
dos ditames constitucionais, ou melhor, um
retrocesso ante seu avanco normativo. Nao basta
negar a supressao de um direito (eficacia negativa),
€ necessaria sua efetivagdo. Um direito somente
€ constituido a partir da eclosdo de sua atividade.
Submeté-lo a ulterior regulagéo parlamentar para
o tornar atuante, equivale a da-lo com uma mao e
retira-lo com a outra. Por oportuno, transcreve-se
explanagao do Min. Celso de Mello10 sobre o tema:

Nao pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado.

Fortifica a argumentagdo o fato de que
a propria Constituicdo prevé expressamente
a aplicagdo imediata das normas e garantias
fundamentais (CRFB, art.5°, §1°). Medida salutar
em apreco ao principio constitucional da maxima
efetividade. Segundo Luis Roberto Barroso (1996,
p.220), as normas constitucionais devem ser
interpretadas de modo a lhes conferir o maior grau
de efetivagéo possivel. Afora isso, Canotilho (2000,
p.1.187) leciona a transcendéncia na utilizagéo de
tal principio, de sorte que sua aplicacdo nao se
resume a interpretacdo das normas programaticas,
como também, e em especial, a interpretacao dos
direitos fundamentais.

2 Mandado de Injungao

Antes de se adentrar na ténica do topico, é
curial desvendar o porqué de sua nomenclatura.
De acordo com o dicionario eletrébnico Houaiss,
injungir significa impor obrigagéo de algo, ordenar
expressamente. Assim, mandando de injungao
€ um mecanismo constitucional utilizado para se

8 Esta consolidagéo, de acordo com Silva (2003, p.104), consiste na criagdo de regras contendoras da norma constitucional, restringindo

sua aplicacédo a determinados casos.

9 No ponto, registra-se a divergéncia acerca da eficacia do direto de greve como norma constitucional, porquanto parte

da doutrinaria insere-o no rol das normas de eficacia relativa

restringivel (contida). Neste sentido, Diégenes Gasparini

(2006, p.195), ombreando-se em Celso Anténio Bandeira de Mello, afirma que: “[...] a norma em apreco é de eficacia
contida (a que tem aplicabilidade imediata, integral, plena, ndo obstante possa ter seu alcance reduzido pela legislagao
infraconstitucional). Essa lei ainda nado foi editada. Ndo obstante isso, o direito de greve do servidor publico é exercitavel,
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impor ao legislador o dever de preencher o vacuo
legislativo. E instrumento processual novo no
cenario juridico. Foi inserido na lei fundamental
pela CRFB de 1.988. Encontra-se prevista no inc.
LXXI do art.5°, que assim dispde:

conceder-se-a mandado de injungdo sempre

que a falta de norma regulamentadora torne

inviavel o exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania.

O dispositivo prevé a satisfacdo de trés
requisitos para sua utilizagdo: a) existéncia de
direito constitucional passivel de arguicdo de
ineficacia em decorréncia de falta de norma
regulamentadora, b) pertinéncia do direito
vindicado ao caso mencionado pelo impetrante e
c) e que esta argiicao tenha viés de se relacionar
com a impossibilidade de exercicio de direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania.

A primeira impress&o, o mandado de
injuncadoéinstrumentoutilizavelparaqualquer
direito constitucional que esteja engessado
por falta de atuagao de érgéo publico capaz
de regular a matéria impassivel de manejo,
tendo em mira a abrangéncia das hipoteses a
cujaimpetracaofaz-se pertinente. Entretanto,
ha vozes doutrinarias dissonantes segundo
as quais a manifesto injuntivo s6 se perfaz na
seara dos direitos fundamentais e politicos.
Neste sentido, € o magistério de Manoel
Goncalves Ferreira Filho (2006, p.321):

Disto resulta que, como é débvio, nao
alcangca outros direitos, por exemplo,
0os inscritos entre os direitos sociais.
Realmente, a parte final - “inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”
— restringe o alcance desse mandado. Ele
serve para garantir os direitos, liberdades
e prerrogativas diretamente vinculados ao

status de nacional (os do art.5°, cujo caput
reconhece aos brasileiros determinados
direitos fundamentais, ou que possam ser
deduzidos do Cap.lll do Tit.ll, capitulo este
relativo a nacionalidade), ao de cidadéo,
quer dizer, o nacional politicamente ativo
que, como integrante do povo, o soberano
na democracia, tem participagdo no governo,
como direito de voto, e a elegibilidade (sdo
os direitos, liberdades e prerrogativas que
podem ser deduzidas do Cap.lV do Tit.ll —
capitulo sobre os “Direitos politicos”).

O autor arremata ao final que, no
tocante aos demais direitos e para que
uma expectativa de direito passe a direito
subjetivo, incumbe ao impetrante o manejo
de acdo direta de inconstitucionalidade por
Omissao:

A omissdo de norma regulamentadora
referente a outros campos, bem como a de
norma necessaria para que uma expectativa
de direito passe a direito subjetivo, reclama,
ndo o mandado de injungdo, mas agao
direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Nao obstante a autoridade das palavras
do referido autor, ndo merece guarida sua
argumentagdo. Admiti-la equivale a cegar diante
da literalidade do dispositivo. Ao pormenorizar as
prerrogativas suscetiveis de arglicdo mediante o
instrumento injuntivo, o constituinte originario nao
o restringiu a estas hipoteses, mas sim as utilizou a
titulo de exemplificagdo. Raciocinio este coerente
diante da prévia mengdao a seu emprego em
situacdes de inviabilidade de direitos e garantias
fundamentais. E palmar que os direitos sociais sdo
agasalhados pelo manto dos direitos fundamentais,
porquantoocapitulollqueosabrigaéabrangidopelo
titulo 1l (das garantias e dos direitos fundamentais).
Afora isso, negar a qualquer do povo o manejo de

ressalvadas, como ensina Celso Anténio Bandeira de Mello, apenas as necessidades inadiaveis da comunidade, identificadas segundo
um critério de razoabilidade. Tais necessidades inadiaveis da comunidade ndo podem sofrer solugao de continuidade, conforme se infere
do disposto no §1° do art.9° da Constituicdo Federal. De fato, se até para os trabalhadores em geral o atendimento dessas necessidades €
imposto pela Lei Maior, ndo seria crivel que em relacdo aos servidores pudesse ser diferente e que todos os servigos fossem paralisaveis
pela parede [...]". De outro lado, José dos Santos Carvalho Filho (2004, p.571), preconiza que: “[...] o direito de greve constitui, por sua
propria natureza, uma excegéo dentro do funcionalismo publico, e isso porque, para os servidores publicos, administrativos ou n&o, incide
o principio da continuidade. Desse modo, esse direito ndo podera ter a mesma amplitude do idéntico direito outorgado aos empregados da
iniciativa privada. Parece-nos, pois, que € a lei ordinaria especifica que vai fixar o real conteddo do direito, e, se ainda ndo tem conteudo,
o direito sequer existe, ndo podendo ser exercido, como naturalmente se extrai dessa hipotese”.

°STF, RE-AgR393175 / RS, Rel: Min. Celso de Mello, 22T, 12/12/2006.
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remédio constitucional nos casos de supressao ou
mero obstaculo ao exercicio de um direito magno
€ medida que destoa da sistematica constitucional
erguida sob a égide de um Estado Democratico
de Direito'. A restricdo a reclamacdo de caréncia
de complementacédo de direito constitucional aos
cargos de alta representatividade social € ato
que afronta a maxima: “o poder emana do povo”
— principio fundamental da Constituicdo (CRFB,
art.2°, paragrafo Unico), e, como conseqliéncia,
demonstra o exercicio de governo democratico
as avessas, cujos interesses sao ditados por uma
distinta e imperiosa coletividade. Robustecendo
a argumentacdo suscitada, Alexandre de Moraes
(2006, p.154) consubstancia o entendimento
de boa parte da doutrina ao enunciar a
abrangéncia do objeto do mandado de injungao:
As normas constitucionais que permitem
0 ajuizamento do mandado de injuncéo
assemelham-se as da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e nao
decorrem de todas as espécies de omissdes
do Poder Publico, mas tdo-s6 em relagao
as normas constitucionais de eficacia
limitada de principio institutivo de carater
impositivo e das normas programaticas
vinculadas ao principio da legalidade,
por dependerem de atuagdo normativa
ulterior para garantir sua aplicabilidade [...].

Arrematando a oposicdo a explanagao
ministrada por Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Alexandre de Moraes, ombreado por Flavia
Piosevan (1996, p.126 apud Moraes, 2006, p.155-
156), afirma que: “0 mandado de injungédo podera
ser ajuizado por qualquer pessoa cujo exercicio de
um direito, liberdade ou prerrogativa constitucional
esteja sendo inviabilizado em virtude da falta
de norma reguladora da Constituicdo Federal”.

Aproveitando o embalo da explanacéo,
passa-se ao estudo da legitimacao do instrumento
injuntivo. No concernente a legitimidade ativa, seu
exercicio é destinado a qualquer do povo. Quanto
a legitimidade passiva, cumpre consignar que deve
ser imputada ao ente publico responsavel pela
elaboracao da lei alvo de invocacao, uma vez que a
falta na complementagao da norma é relacionada a

sua inoperancia. Todavia, variara conforme o ente
estatal. Se federal, sera o Congresso Nacional; se
estadual,seraaAssembléialegislativa,porexemplo.

Retomando-se o estudo das peculiaridades
do instrumento processual injuntivo, a competéncia
para a sua apreciagdo € restrita. Sem embargo
de constituir um mecanismo de controle de
constitucionalidade de casos concretos, apenas o
STF (CRFB, art.102, inc. |, q), STJ (CRFB, art.105,
inc.l, h), TSE e TER (CRFB, art.121, §4°, inc.V).
Logo, trata-se de controle difuso limitado. Todavia,
nada obsta a possibilidade de constituicoes
estaduais e leis federais estabelecerem outras
hipoteses de competéncia. Ndo ha reservas
constitucionais neste sentido.

Demais disso, €& garantia constitucional
auto-aplicavel (CRFB, art.5°, §1°) e pode ser
impetrado em prol de uma coletividade, a
exemplo da regulamentagdo do direito de greve
vindicado pelos servidores pubicos. Neste
sentido, pronunciou-se o Min. Celso de Mello no
julgamento do MI n°. 20'? de sua relatoria, nestes
termos: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de admitir a utilizagao,
pelos organismos sindicais e pelas entidades
de classe, do mandado de injungdo coletivo”.

21 Mudanga paradigmatica do
Supremo Tribunal Federal frente as
formas de provimento do mandado
de injungao

A doutrina prevé duas formas de provimento do
mandado de injung&o: posigao concretista e posi¢ao
nao-concretista. A primeira restringe a atuacéo do
STF a mero informante do estado de ineficacia da
norma constitucional, de sorte que sua atividade
limita-se a comunicar ao Poder Legislativo a
falta de produgao legislativa, a fim de que este a
supra. A segunda dota o STF de competéncia para
sanar o vacuo legislativo mediante concepg¢éo de
normas a serem aplicadas ao caso suscitado. Em
ressalva, ha uma terceira posi¢cdo excepcionada
pela doutrina correspondente a fusdo entre as

" Como consignado em linhas pretéritas, o Estado Democratico de Direito é expressédo designativa de um Estado cujo sucedaneo da
democracia € a lei; ou seja, € imprescindivel que a lei preveja instrumentos habeis a consecugéo dos ideais democraticos.

2MI 20 / DF, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, 19/05/1994.

3Posigcao defendida pelo ex-ministro do STF Néri da Silveira. Assevera que apds julgada a procedéncia do mandado de injungao, seria fixar
prazo de 120 dias para que o Congresso Nacional elaborasse a norma regulamentadora. Ao término do prazo, se a inércia permanecesse,
ao Judiciario incumbiria a fixagdo das condi¢des necessarias ao exercicio do direito da parte autora (Ml 335-1, Rel. Min. Celso de Mello,

Secéo |, 23/09/1994).
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duas anteriores, chamada posicdo mista ou
intermediaria’®, segundo a qual ab initio incumbiria
a Suprema Corte a comunicacdo da omissao
legislativa; caso silenciasse o Poder Legislativo
acerca do impasse, a competéncia para supri-
lo seria do STF, restringindo-se, diga-se de
passagem, a fixagdo das regras necessarias ao
exercicio do direito vindicado ao caso concreto.

A posicdo nao-concretista ha muito
permeia a bancada da Suprema Corte. Os
ministros eram veementes ao afirmarem a
desincumbéncia do Poder Judiciario ingerir nos
misteres legislativos. O mandado de injungao
era um mero mecanismo de desabafo. Para
fins de ilustragdo, veja-se pronunciamento do
ex-Min. Moreira Alves no julgamento do MI n°.
107-3/DF™; “O Supremo, juiz ou tribunal que
decidisse a injungao, ocupando a fungdo do Poder
Legislativo, o que seria claramente incompativel
com o sistema de separagdo de poderes”.

A Corte Maior, contudo, paulatinamente
veio a pisar em outros solos, conquanto de forma
nao incisiva. Alguns Ministros, em resposta a
indiferenga parlamentar no trato dos entraves
diretivos das normas constitucionais contidas
eficazmente em razdo de sua omissao legiferante,
passaram a titubear diante da aplicacéo da corrente
nao-concretista. Os Ministros Eros Grau e Gilmar
Ferreira Mendes, na apreciacdo do Ml n°. 670-9/
ES™ e n°. 712-88, ja vislumbraram a possibilidade
deregulamentagao da matéria—direito de greve dos
servidores publicos —no sentido de que, na mora do
Legislativo, os servidores publicos podem exercitar
odireito de greve nos termos da legislacao aplicavel
aos trabalhadores em geral — Lei n°. 7.783/89. O
Min. Marco Aurélio, neste mesmo passo, coadjuvou
na transmudacdo posicional, porém de outro
ponto obscuro na legislagdo infraconstitucional
— regulamentacdo da aposentadoria especial
(CRFB, art.40, §4°) — conforme se apercebe
de seu voto na apreciagcdo do MI n° 721/DF':

Emseguida, salientando o caratermandamental
e nao simplesmente declaratério do mandado
de injungao, asseverou que cabe ao Judiciario,
por forca do disposto no art. 5°, LXXI e seu
§ 1°, da CF, nao apenas emitir certiddo de
omissao do Poder incumbido de regulamentar
o direito a liberdades constitucionais, a

4 MI 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, 21/11/1990.
5 Voto proferido em 07.06.2006.
6 |dem.
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prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, mas viabilizar, no caso
concreto, o exercicio desse direito, afastando
as consequéncias da inércia do legislador.

Reluzia, assim, um novo entendimento do
STF frente a sindrome da inefetividade. Neste
diapasao, convém a digressao sobre a separagéo
de poderes como argumento eloquente no tocante a
obstacularizacado a vivéncia da corrente concretista.
Apds suaelucidacao, passa-se aexplanagdoacerca
do MI n°. 708, sobre cuja discussao a aplicagao da
corrente concretista foi debatida com maior apreco.

A separagado de poderes € preceito juridico
histérico presente em todas as constituigcbes
brasileiras. Desde a mais remota constituicao'®
(Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1.891) até a atual constituicdo
(Constituicdo Republica Federativa do Brasil
de 1.988), o preceito — poderes independes e
harménicos entre si — faz-se presente. Tendo
em vista a reincidéncia em cada ordenamento
juridico do ideal de separagdo do poder politico
de Montesquieu, o preceito tornou-se um dogma.
Porém, aos olhos do hermeneuta, a verdade
absoluta é a que mais pode ser questionada, em
apego ao brocardo: “a excegdo confirma a regra”.
Em suma: dogmas sao inverdades disfargcadas
pelo manto da histéria. Manoel Gongalves Ferreira
Filho (2006, p.135-136), versando sobre o tema,
questiona-se a respeito de seu embasamento e
prospeccao futura: “Historicamente, desempenhou
ela papel relevante, contribuindo, e ndo pouco, para
a instauragao do governo moderado. Hoje, todavia,
Neste prisma, finca-se que a teleologia invocada
por Montesquieu na triparticdo dos poderes era de
harmoniza-los em prol da consecuc¢éao dos valores
estabelecidos pela lei das leis. Sua supressao,
desta forma, deveria ser aprazivel sempre
que sua manutencdo contrariasse o sentido
axiolégico constitucional. No ponto, oportuno
€ a licdo de Canotilho e Moreira (1993, p.187):

Um sistema de governo composto por uma
pluralidade de 6rgaos requer necessariamente
que o relacionamento entre os varios centros
de poder seja pautado por normas de
lealdade constitucional (Verfassungstreue, na
terminologia alema). A lealdade institucional
compreende duas vertentes, uma positiva,
outra negativa. A primeira consiste em que
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os diversos 6rgaos do poder devem cooperar
na medida necessaria para realizar o0s
objetivos constitucionais e para permitir o
funcionamento do sistema com o minimo de
atritos possiveis. A segunda determina que
os titulares dos o6rgdos devem respeitar-se
mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha
institucional, de abuso de poder, de retaliagao
gratuita ou de desconsideracéo grosseira. Na
verdade, nenhuma cooperacéo constitucional
serd possivel, sem uma deontologia
politica, fundada no respeito das pessoas
e das instituicbes e num apurado sentido de
responsabilidade de Estado (statesmanship).

A missdo enunciada pela separacdo dos
poderes situa-se no sentido de que a cooperagao
entre eles objetiva o alcance dos fins almejados pelo
Estado. A consecugao dos valores constitucionais
€ seu corolario, portanto. Assim, a interpretacao
do texto constitucional nao se filia a uma resposta
Unica. A mitigagdo de dogmas é medida salutar na
consagracéo da expressao maxima da constituicao,
a saber, vivenciar o exercicio de seus valores.
Ademais, a criatividade dos juristas na superagao
de dogmas é tarefa fundamental a renovagéo do
direito em busca da obtengdo dos fundamentos
constitucionais, conforme ressaltado por Jean
Cruet (1956, p.24):

O juiz, esse “ente inanimado”, de que falava
Montesquieu, tem sido na realidade a alma
do progresso juridico, o artifice laborioso do
direito novo contra as férmulas caducas do
direito tradicional. Esta participagédo do juiz
na renovacao do direito é, em certo grau,
um fendmeno constante, podia dizer-se uma
lei natural da evolugdo juridica: nascido da
jurisprudéncia, o direito vive pelajurisprudéncia,
e é pela jurisprudéncia que vemos muitas vezes
o direito de evoluir sob uma legislagcao imoével.

Nesta otica, digno de registro € o fendmeno
alcunhado de constitucionalizagdo do Direito,
consistente no louvor aos preceitos constitucionais
na apreciacdo das questdes capitais do Estado,
agugando a sua interpretagdo. Daniel Sarmento
(2007, p.114-115) esclarece que:

Porém, ha algo profundamente novo na terra
brasilis. Pela primeira vez na nossa historia, os
maisrelevantes conflitos politicos e sociais estao
sendo equacionados a partir da Constituicao —

doimpeachmentde um Presidente da Republica
até reformas da Previdéncia Social; do aborto
de feto anencéfalo até o controle de atos de
CPIs. Antes, diante de um tema politicamente
explosivo, importava saber o que pensava as
Forgcas Armadas. Agora, muito mais relevante
€ a perscrutar como o STF interpretara as
normas constitucionais incidentes sobre o caso.
Assim, o STF assume nao s6 a obrigagao de
guardiao da Constituigao no tocante a sua validade.
Em verdade, seu oficio vai além. Sua atividade
deve voltar-se para o resguardo do espirito da lei
das leis, garantindo-lho. Nagib Slaibi Filho (2006,
p.110) perfilha neste sentido:
Aforma federativa de Estado exige a existéncia
de um o6rgéo que interprete e custodie a
validade da Constituicdo. Nesse relevante
papel, tal érgdo ndo estd, verdadeiramente,
subordinado a Constituicdo, podendo construir,
da forma mais completa, todo o sistema politico.
A mais alta Corte constréi a Constituicao
pelo que podia ser o antigo Presidente da
Suprema Corte americana, Charles Evans
Huges: We are under a Constitution but
the Constitution is what the judges say it is.
A nova roupagem a que o STF da ares de
assungao (corrente concretista) parte desta visao
acerca da atribuicao que lhe foi conferida. A tensao
que poderia haver entre a constitucionalizagdo do
Direito e a democracia, nao procede também neste
debate. Isso porque o mandado de injungdo € um
instrumento de constitucionalizacido, pois impde
ao legislador sua atuagdo na regulamentacédo de
um direito constitucional precario; por sua vez,
a democracia encontra sua expressao maxima
na atribuicdo da vontade de povo por meio de
seus representantes, consubstanciados na
figura do Poder Legislativo. Quero dizer com
isso que tanto o mandado de injun¢do, como
instrumento processual habil a consecucédo da
constitucionaliza¢ao do Direito, bem como o Poder
Legislativo, como 6rgdo maior da democracia,
apontam para a mesma diregdo: efetivagdo dos
anseios de um Estado Democratico de Direito.

Salienta-se ainda que o constitucionalismo,
devido sua funcdo de protetor dos valores e
principios da constituicdo, pode inclusive impor
sua vontade a populacéao, tendo em vista que nem
sempre as multidées distinguem a melhor escolha

'8 Em verdade, a Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1.824 é o ordenamento maior mais antigo, porém, ao seu tempo a divisdo de
Poderes recebeu o influxo da teoria dos poderes erigida por Benjamin Constant, dividindo-o em: Poder Legislativo, Moderador, Executivo e
Judicial. Somente a partir de Montesquieu, em sua obra O Espirito das Leis, eclodiu a sistematica atual de separacao das fungdes politicas
em: Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. Eis, portanto, o motivo da supresséo da Carta de 1.891 da explanagao.
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para o interesse coletivo. Entretanto,
no caso em exame, ha, pelo contrario,
correspondéncia entre eles, o que torna

mais premente a atuagdo da Suprema Corte.

2.2 Mandado de Injungcao n°. 708:
leading case

E cedico o titubeio por cuja posigdo ndo
concretista esta a passar. Nisso ndo ha qualquer
surpresa. A indiferenca do Poder Legislativo
na prestacdo de seu dever constitucional nao
pode servir de sucedaneo a imobilidade do
Poder Judiciario no cumprimento de seu mister
constitucional. Aqui, uma méao nao lava a outra. A
posicédo concretista ha de despontar. Nesta o6tica,
o STF, na figura do Min. Gilmar Ferreira Mendes,
relator do MI n°. 708, protagonizou a mudanga
paradigmatica que se apercebe na bancada da
Corte Suprema no tocante as formas de provimento
do mandado de injungao.

Sao trés os pontos de relevo na argumentagao
esposada pelo ministro'™: 1°) a utilizagdo da lei
geral de greve na regulamentagdo da greve dos
servidores publicos (Lei n°. 7.783/89), por meio de
sentencgas aditivas, enquanto n&o suprida a lacuna
legislativa, notadamente na possibilidade de
imposicado de um regime de greve mais severo em
razao da essencialidade dos servicos prestados,
segundo o teor dos artigos 9 a 11 da referida lei;
2°) em consequéncia, a evolugéo da interpretagéo
do Supremo Tribunal Federal na regulagao de
uma legislagao provisoria pelo Poder Judiciario,
afastando-se o fantasma da inefetividade do
direito de greve dos servidores publicos em virtude
do descaso do Poder Legislativo para com sua
regulamentagéo; 3°) o designio da competéncia
dos tribunais para tratar das questdes relacionadas
a greve dos servidores publicos a partir da decisao.

O primeiro ponto se resume a explanagao
acerca das sentencgas aditivas. Tal expediente
jurisdicional é aplicado com vistas a estender
uma norma a situacao nao lhe conferida, quando
a omissao importar em violagdo ao principio da
igualdade. Zagrebelsky (1977, p.157) define-as
expedientes utilizadas quando:

Uma disposicdo tem uma carga normativa

inferior aquela que, constitucionalmente,

deveria possuir. A corte constitucional intervém

nestes casos, declarando inconstitucional a

% Dados coletados do Informativo n°. 468.
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disposicdo na parte na qual ndo prevé algo,
pretendendo que este conteddo normativo
ulterior seja introduzido no ordenamento,
ndo obstante em presenga de um texto
que — mesmo depois da sentenca da corte
— nédo é de per si idéneo ao exprimi-lo.
Complementando a definigcdo de Zagrebelsky,
Vezio Crisafulli e Livio Paladin (1990, p.802)
estabelecem que:
[...] a Corte Constitucional, mediante as
sentencas aditivas, nao cria livremente norma
juridica, como o faz o legislador, limitando-
se a individuar aquela que, presente no
ordenamento ou suscetivel de extragao
dos principios constitucionais, € capaz de
preencher o vazio que deriva da omissao
reconhecida pela deciséo.

As sentencgas aditivas, portanto, conferem
ao magistrado a possibilidade de preencher no
ordenamento juridico sem inova-lo, ou seja, sem
atuar como se legislador fosse, de modo a permitir
0 exercicio de um direito constitucionalmente
previsto. Seguiu este influxo a pronunciamento do
Min. Gilmar Mendes ao adotar provisoriamente a
Lei n°. 7.783/89 no exame do direito de greve dos
servidores publicos.

Em ressalva, registra-se que no tocante a
obediéncia ao principio da igualdade no trato da
legislagédo geral de greve aplicada aos servidores
publicos, excepcionou-se a necessidade de
adequacao diante da essencialidade dos servidos
desempenhados na seara publica, de modo
a nao sobrepujar a continuidade do servigco
publico. Ou seja, incumbe ao jurisconsulto seguir
a maxima aristotélica segundo a qual se deve
tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais na medida de sua desigualdade.

O segundo ponto & correlato ao primeiro,
tendo em vista que o completa no tocante ao
mecanismo usado para o preenchimento da
omissado legislativa, a saber, a interpretagcéo
analdgica, consagrada nas férmulas de experiéncia
— casos iguais regem-se por normas iguais (ubi
eadem ratio eadem dispositio) —, e remansosa na
doutrina. Paulo Bonavides (2000, p.403) ressalta
a sua importancia em face de prover o sistema
juridico de coesdo e unidade, nestes termos:

Comefeito, umacontrovérsiademanda solugéao;

em faltando, porém, a norma precisa que regule

a espécie contemplada, o intérprete vale-se da
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disposi¢do contida numa regra geral aplicavel
a casos semelhantes ou matérias analogas e
por essa via opera e confirma a maxima da
coesdo e unidade ldgica do sistema juridico
(logische Geschlossenheit dés Rechtes).

Apercebe-se a perspectiva de analogia
como processo de integracdo, tendo em mira sua
finalidade precipua de preencher lacunas que
inviabilizem a percepcao do ordenamento juridico
em sua unicidade. Nawiasky (1948, p.147 apud
Bonavides, 2000, p.403) robustecendo o teor
integrativo da interpretagdo analdgica, afirma que:

[...] Em rigor n&o ha interpretacéo analdgica,
mas um processo de integragéo por analogia.
Tudo esta contido no sistema juridico. Somente
gracas a essa unidade é que se permite falarem
interpretacdo analdgica, visto que o aplicador
da lei, tendo recurso a analogia, em verdade
nao cria um novo direito nem se coloca na
posicao de legislador, mas tdo-somente cumpre
a tarefa de descobrir ou explicitar um direito
latente, que ja existe o interior do sistema.

Depreende-se, neste panorama, que a Corte
Constitucional ndo agiu como legislador. Com
efeito, sua atuagao se pautou restritamente na
utilizagdo da interpretacdo analdgica, mediante
sentenca aditiva, como forma de integralizar o
sistema juridico, tornando-o conforme ao principio
da igualdade na visao aristotélica.

O terceiro ponto apenas traz a tona a solucao
juridica plausivel quanto ao estabelecimento
da competéncia para a apreciagcdo das causas
envolvendo direito de greve no servico publico.
No ponto, retoma-se indagagdo abordada no
segundo tépico concernente a legitimidade passiva
do mandado de injungdo, a fim de reforga-la. A
alteracdo que se instaura no concernente a forma
de provimento do instrumento injuntivo ndo modifica
a legitimidade passiva. Como dito, o STF n&o agiu
na qualidade de legislador. O uso da interpretagao
analogica, ademais, & forma proviséria de se
sanar o Obice ao exercicio de greve no servigo
publico. Assim, remanesce a mora legislativa na
regulamentagédo da norma.

Nao obstante isso, curial era o designio de
regulamentohabil atratar dos conflitos que surgiriam
a mercé do novo posicionamento. Para tanto, o Min.
Gilmar Mendes decidiu que as turmas dos Tribunais
do Trabalho, responsaveis pela solucao de conflitos
coletivos, para o julgamento das lides grevistas

20 Dados coletados do Informativo n°. 480.
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no servigo publico, cujas regras encontram-
se disciplinadas na Lei n° 7.701/88, seriam
competentes para o julgamento de tais litigios.

O mesmo entendimento, delineado pelo
Min. Gilmar Mendes, foi seguido pelos Ministros
Eros Grau, Celso de Mello, Menezes Direito,
Carlos Britto, Cézar Peluso, Carmén Lucia e
Ellen Gracie. Todavia, os Ministros Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio,
divergiram do relator em dois pontos: restri¢do dos
efeitos do mandado de injungédo ao requerente e
inadequacéo da Lei n°. 7.783/89 na contemplagéo
do direito de greve dos servidores publicos®.

Convém salientar, nesta esteira, a diviséo
doutrinaria da corrente concretista em geral e
em individual. Na primeira, a decisdo do Tribunal
Constitucional teria efeito erga omnes e vigeria
até sua regulamentacdo legislativa ulterior. Na
segunda, a Corte Constitucional somente aplicaria
a decisao inter parts (MORAES, 2006, 160). Entao,
o choque entre a bancada vencedora e a bancada
vencida do STF advém da disparidade entre as
correntes concretistas? Vejamos.

O Min. Gilmar Mendes, na verdade, nao
apregoou em sua literalidade a corrente concretista
geral. Sua argumentagao foca-se na analogia como
meio de integragdo contundente a viabilizagdo do
direito de greve dos servidores publicos, embora
traduza adminiculo de sua utilizacdo, porquanto o
meio (interpretagdo analdgica) alcance o mesmo
fim (normatizagdo proviséria por parte do Poder
Judiciario). Com efeito, supde-se o manejo de
artificio juridico com o propdsito de nao acirrar
controvérsias a respeito da transcendéncia da
competéncia do Supremo Tribunal Federal no trato
de atribuigdes pertinentes ao Poder Legislativo,
malgrado, como ja demonstrado, esta possa ser
afastada em apregco a constitucionalizagdo do
Direito, de um lado, e a estima a democracia,
de outro lado. Portanto, infere-se do exposto a
tendenciosa mudanca para a corrente concretista.

Volvendo-se para a bancada divergente
do Supremo Tribunal, vislumbra-se a
adogcdo da corrente concretista individual. A
argumentagdo esbogada pelo Min. Ricardo
Lewandowski rechacou o uso da analogia.

Segundo seu entendimento, robustecido pelo
pensar de Norberto Bobbio, a aceitagao da lei geral
de greve somente seria oportuna se houvesse
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semelhanca relevante entre as hipéteses. Assim,
nao haveria semelhancga plausivel entre a greve na
esfera publica e a greve na esfera privada. Ante
tal contrariedade, manifestou-se no sentido de que
o Judiciario ndo é dotado de competéncia para
alterar a lei (Lei n°. 7.783/89), mesmo que somente
algumas modificagdes pontuais, por redundar em
usurpacgao de atribuicdes de outro Poder, advertindo
que nao haveria como diferenciar tal deciséo
de uma tipica fungdo legislativa. Nao obstante,
manteve fiel a possibilidade de regulamentagao
pelo Poder Judiciario, ressalvando, entretanto,
que a decisdao somente poderia ser conferida
ao impetrante e nos termos por ela instituidos?'.
Deste modo, aferventou o debate ao afirmar a
utilizagdo da posigdo concretista individual na
solucdo do MI n° 708, de sorte a suplantar o
entendimento defendido do outro lado da bancada
do STF na adogdo da posigéo concretista geral.

O choque de posicionamento na Suprema
Corte é situacao irrelevante diante do avanco
manifestado na supressdo da omissao legislativa.
Ambos os entendimentos apontam para mesma
diregdo. Direcdo esta que vem a calhar apos
aproximadamente 15 anos de espera por uma
resposta do Poder Legislativo na prestagéo de seu
desiderato constitucional.

Consideragoes Finais

Afalta de disciplina por normas constitucionais
de eficacia limitada passou de uma simples
omisséo legislativa para um entrave na resolugéo
de discussdes juridicas a respeito do exercicio
de direitos constitucionais previstos, porém
nao exerciveis. O problema chegou ao ponto
de a Corte Suprema tacha-lo como sindrome
da inefetividade. Por conta disso, o Judiciario
tinha suas maos amarradas pelo Legislativo.
Seu poder decisorio ndo poderia sobrepujar o
Poder Legislativo de complementar tais normas.
Assim, o mandado de injungdo — mecanismo
processual de combate a inefetividade das normas
constitucionais—consistiaemmero ato de desafogo.

Apartir da apreciagao do Ml n°. 708 despontou
no plenario do STF, majoritariamente, novo sentir
acerca do impasse. Instaurou-se em sua bancada
mudanga paradigmatica quanto as formas
perspectiva que se avulta no fenémeno juridico da
constitucionalizagcdo do Direito € na reafirmacao
do ideal democratico. Reafirmando-se que, acima

21 \oto do Min. Ricardo Lewandowski proferido em 19.09.2007.
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do proprio poder de legislar, esta a efetivagédo
dos fins insculpidos no espirito da constituigcao.
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